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Ref.:  Oficio No., 50000-006012 de fecha 9 de mavo de 2002,
Solicitud de Concepto - Accion de Responsabilidad Fiscal v Accion de
repeticion: naturaleza v presupuestos para su ejercicio

Aprectado Doctor,

Por medio de la presente, y en desarrollo de la funcion de conceplualizacion
asignada a esta dependencia, me permito efectuar las siguienles reflexiones en
relacion con las inquistudes planteadas por ese organisme de controel fiscal,

1.- LA CONSULTA.~

En su escrito de fecha 9 de mavo de los corrientes, se ha solicitado a esta
Oficina emitir concepto sobre la posibilidad de gjercer la accion de
responsabilidad fiscal en eventos en que se produce una condena, conciliacion
u otra forma de terminacion de un conflicte, que conlleve el pago de una suma
de dinere con cargo a los recursos del erario, toda vez que, de acuerdo con
sentencia proferida por la Seccidn Primera del Consejo de Cslado de fecha 26
de julio de 2001, se ha concluido que en esos supuestos fa Gnica actuacion
procedenle es la accion de repeticion, o en dado caso, el llamamiento en
garantia, de conformidad con lo previsto en el articulo 90 de la Constitucion y
desarrollada por la Ley 678 de 2001, stempre gue se advierla que fa “condena”
se produjo por la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente estatal,
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Se destaca en la consulta que la posicion adoptada por el Consejo de Estado ha
sido relomada recientemenle por el Tribunal  Administrativeo  de
Cundinamarca, al decidir 1a accion de nulidad promovida en contra de acloy
proferidos como conclusion de un proceso de responsabilidad fiscal, que fue
adelantado por o Contraloria Distrital con ocasion a la condena que por
despido injusto le fuera impuesta al Bislrito - Secretaria de Obras Piiblicas-,
por ¢l Juzgado T4 Laboral del Circuito de Bogold!, En la referida sentencia, se
decidio anular la acluacion analizada con fundamento en los argumentos
expueslos en la sentencia proferida por el Consejo de Estado y se indicd que,
toda vez que fa decision adminislrativa que dio Iugar a Ia condena la produjo
el nominador, tal actuacion no comporta gestion fiscal ¥ por ende, no puede
ser ciestionada a través del proceso de responsabilidad fiscal.

Partiendo del reconocimienic de que los efeclos de esta sentencia son inter
partes, se pregunta si es posible que fa Contraloria Dislrital pueda suslraerse
del inicio de la accian de responsabilidad en esla clase de eventos, amparados
en ¢l pronunciamiento proferido por el Censejo de Estado y el Tribunal
Adminislrativo de Cundinamarea, asi comoe en la doctrina del derecho
viviente, expuesta por la Corle Constitucional en la sentencia C-357 de 31 de
mayo de 2001, Respecto de esta posibilidad, solicita el consullante lener en
cuenta que ella puede conllevar el desconocimiento de 1o eslablecido en la Ley
610 de 2000, que le reconoce naturaleza auldnoma e independiente a la
responsabilidad fiscal v que permite calificar como acto de gestion fiscal las
nevedades de personal que se producen en una entidad tada vez que generan
efectos fiscales con afectaciones presupuestales ¥ de recursos de la entidad
nominadora.

2.~ FUNDAMENTOS.~

Con ¢l objelo de absolver las inquietudes planteadas en su escrito, se eslinma
necesario efecluar el andlisis que a continuacion se realiza:

2.1.- De la responsabilidad de los servidores publicos, responsabilidad
fiscal.-

Es un principio general de derecho que quien causa dafio a otro en forma

1 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINARKARCA. Sentencin de 4 de abril de
2002, Expediente Ko, 010221, Aclorn: Jaime Aifonso Nafwz P Magistrado Ponente Corlos
Enrisgue Aereno Ribio,
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injusla ge encuentra obligado a repararlo (hemrinemt Iacdere). En los sociedades
fundadas en ¢l respeto de las garantias v derechos fundamenlales, prima el
deber acluar de forma prudente vy cuidadesa para que no se afecten
injustamente los derechos de lerceros, De lo contrario, quien actie con
desatencidon  de ese postulado, responde en los lérminos establecidos en el
ordenamiento juridico, fo que por regla general conlleva el resarcimiento de
los perjuicios que se ocasionen,

Sobre esle principio se eslructura la responsabilidad en los sectores pablico ¥
privado y encuentra sustento en los articulos 67, 78, 90, 91, 95 numeral 19y 123
de ln Constituciéon Politica, principalmenle. De  acuerdo con  estas
disposiciones, los particulares responden de conformidad con lo establecida en
la Constitucién ¥ en la Ley; el Estado, siempre que se ocasiong un dafio
antijuriclico a un particular y, el servidor publico, por toda, extralimilacion u
omision en el ¢jercicio de sus funciones, siendo mucho mas exigente el
régimen de responsabilidad aplicable a estos Gltimos y a aquellos particulares
que participan en el gjercicio de funciones pablicas?, toda vez que actian en

2 I's de recordar gue sobre el gjercicio de funciones paildicas, ha indicado 1a Fonorable
Corte Constitucional, en sertencia C-563 Jde 7 de octubre Jde 1995, con panendia e, Antonio
Barrera Carborwll v Carlos Gaviria [Haz “Segtin la idea que fluyve del art 133 Jde la
Constilicion, servidor pablico es toda persona que ejerce i cualyguier titufo uni funcién pablica
v, en tal virtud, estentan dicha comdicion los miembros de las corporaciones pahlicos, fos
enipleados v trabajadores del Estado v de sus entidades descentralizadas lerritorinbmente v por
servicios, asl como Jas personas vineuladas 2] Estado mediante relacienes labarales especiales,
segan lo determine el legislador (CP. arts, 123 v £25). Les particulares puaden getcer
funciones pablicas, en forma temporal o penmatienta, come se deduce de los articulos 123,
inciso tercero y 210, inciso sepundo. No resulta exotico, par lo tante, que el legislador califigue
Jde servidores pitblicos a los particulares que desarrollan funciones pablicas, aun cuande ne pur
et se les deba encajar necesariamente dentro Je las mencionadas espegies constitucionales es
deeir, miembro Je corporacién piblica, empleado o trabajodor oficlal, porque ¢l kegislador
puede establecer diferentes categorias de servidores piblicos. Lo gue coleca al particular enla
situacion de servidor poblico, no es congrelamente o vincule que surge de la relacian,
importante o ne, con ¢l Estado, sine de fa naturaleza Je la funcidn que se le slribuye por
niinisterio de Ja lev, o cual fifa la fndole ¥ alcance de da relacion juridica” "] ] 3.8 La
comunidad de ideales v de problemas que comparten y afrontan of Eslado y la secledad clvil bi
determinade la bisqueda de soluciones comunes a las nueeesidades colectivas, donde el
esfucrzo mancomunado y creativo tiende a reemplazar 1as oposiciones ¥ diferencias, que antes
aran naturales.  Es dentro Jde la anteriar concepeion, comio se ha hecho posible Ta colaboracidn
de los particulares en el desempenio de clertas funciones o actividades publicas, sin que éstas ™
¢l sujeto que Tas cjecuta se desnaturalicen.  En este sentido ha sefialado la Corted "De alli
restilta que, sin desconacer la libertad Je las personas en su injciativa ¥ en sus actividodes
econdmicas ¥ laborales, kb Constitucidn baya previsto formas de vinculacion Jde los particufores
a la gestion de intereses ¥ asuntas pablicos sin gue en virtud de ella plerdan su condicidn
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nombre v representacion del Estado en el cumplimiento de sus cometidos
constitucionales v, en su actuacion, se encuentra inmerso el interés general.

Para los efectos de esta consulta, corresponde analizar el tralamiento que se da
en la Constitucion y en la Ley a los servidores piblicos y a los particulares que
desempeiien funciones piablicas o lengan a su carge el mangjo de fondos o
bienes publicos, ya que cllos estin sujelos a diversos regimenes de
responsabilidad que son auténomos e independientes entre sf y se pueden
hacer efectivos a través de maltiples herramientas como las acciones
disciplinaria, fiscal, penal, de repeticién, etc., de fuente conslitucional y
reglamenladas por la Ley, En esta materia, se debe advertir que el legislador
cuenla con la facultad para definir los regimenes de responsabilidad
especificos a los cuales se encuentra sujeto quien desempeie funciones
pablicas,

Ahora bien, si de una debida planegacion y ejecucion de las tareas publicas
depende la satisfaccion de las necesidades generales y la legitimidad de las
instiluciones democralicas, no es de extranar que en la Constitucitn de 1991 el
Fstado colombiano, comprometido en la realizacion de los cometidos estatales,
haya exigido mayor responsabilidad a quienes se encomienda el mangjo del
Estado y el gercicio de funciones piblicas, independientemente de que la
actividad desarrollada se realice en el nivel directivo, ¢jecutivo, asesor,
profesional ¢ téenice, aun cuando la ubicacién del cargo o Ia naturaleza de la
funcisn pueda incidir en la definicion de la responsabilidad y en la graduacion
de las sanciones o en la imposicion de obligaciones de cardcter pecuniario.

Es por ello que en nuestro ordenamiento juridico una misma conducla del
servidor pablico se puede analizar desde diferentes 6pticas, dependiendo de la
naturateza de la acluacion realizada, los efectos que ocasione la conducta, el
bien juridicamente tuteladlo, el proposite de la accidn, entre otros, y dar lugar a
la aplicacién de diferentes consecuencias juridicas, sin que por ello se
desconozca el principio non bis in fdend. Ello explica que la conducta del

privada® |, . .]39. Cuando se asigna al particular el cumplimiente de una funcion pablica, dste
adguivre la condicidn de un sujeto cualificado, en fa medida en que se amplifica su capacidad
juridica, sin que por ello deje Je ser tn particalar. Sin embargn, en este evento su situacidn
jerfdica so ve afectada en virtnd de las responsabilidades que son anejfas a gulen cumple
funcienes Je la indicadn naturaleza,”

3 In este sentido ha indicado ¢l Censejo de Estado eo concepto 846 de 1596 de la Sala Jde
Consulta v Servicio Civil: 7. . 2.1 La responsobilidad Je los funcionarios piablicos, puede

i L.\



servidor publico pueda ser cuestionada y sancionada penalmente; susceplible
de ser revisada fiscalmente dando lugar al resarcimiento del perjuicio causado
al erario o a la imposicion de sanciones fiscales, si la conducta realizada
conlleva aclos de gestion fiscal; patrimonialmente, si el comportamiento del
servidor paiblico se ubica dentro de los supuestos conlemplados en ol arliculo
90 de la Carta y, disciplinariamente, si se afeclan los deberes funcionales sin
juslificacion alguna.

A pesar de cada una de estas acciones es autdénoma e independiente de las
otras y Hene naturaleza propia, lo primero que se debwe tener en cuenta es que a
lravés de las fres primeras es posible obtener la reparacion patrimonial por los
perjuicios ocasionados al erariod, Por ello, siempre que exisla conducta
penalimente cuestionable que afecte el patrimonio publico es deber de la
entidad afectada constiluirse en parte civil dentro del procesoe penal. En esos
evenlos, mediante la constitucidn de parte civil se persigue el reconocimiento
de los perjuicios ocasionades al patrimonio publico en los términos
gstablecidos en el Codigo Civil y puede afectar ¢l patrimonio privado de
quienes resulten responsabilizados con ocasidn a la comision del ilicito; si la
conducka conlieva el gjercicio de gestion fiscal y con ella se ocasionan pérdidas,

fener como auese la infroccidn de Ta Constitucion o de Ta lev; tambign Ly extralimitacian o
amision en el gercicio Jde sus funciones (articulo fo. de o Carta). Corresponade a Lo Tey
delerminar la respemsabilidad de los servidores pablicos v la manera de hacerla efectiva
{articolo 124 ibidem). Bsta responsabifidad poede revestic diversas modalidodes o tipos segtin
sea Ja ntatutalexa del acto gque ta origine: de tipo pelitice, penal, administrative o disciplinario,
civil o fiseal, 2.2 La responsabilidad politica es imputable a funcionarios del Estade, cuando
observen una canducta que atette contra el interés genernal previsio en la Constitucidn y las
Teves; Ta penal si el acto ireapular del servidor pablico se encuentra tipificado como conducta
punibile; Ta administrativa o disciplinaria sl se origima par Ly inobservancia de los delwres
derivados de Ta ealidad del servidor piblico; ia responsabilidad civil se confijrura cuimdo ¢l
acta irregular del agente causa un dafle a terceros, cuya sancidn estd prevista por el derecho
privado; v Ia responsabitidad fiscal nace cuando par uma indebida gestion administrativa se
penera un dano econdmico ¢ patrimonial a la administracion, Un mismo hecho o un
comporlamiento irregulor del funcicnario oficial puede ser generador de mds de una de tas
especies de responsabitidad; esto puede ccasionar la aplicacion de diversas sanciones sin gue
por ello se viole el principio non bis in idem porque con cada una de tales especies se protege
un bien jurldico diferente.”

1 Con anterioridad 3 1a entrada en vigeneia de la Ley 73 de 2002, actual Cadigo
Disciplinario Unico, 1a Ley 200 de 195 en el numeral 27 de su artieale 30 conternplaba
posibilidad de imponer sanciones accesorias como I orden de "Devolicion, Tt weslitucion o la
reparacion, soprin ol easo, del e afectndo con fn comednet constitutivg de falta, sienpee que elln o s
Raga curplida e o proceso penal, cuanido In candreen hayr origiiedo fns dos eecianes,”, Hoy endia la
Jenominacion “sanciones accesorias” ha sido eliminada v la circunstancia descrita por ¢l
aludiclo numeral constituye un criterio para la dosificacidn de la sancion imponible,
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mermas o cdeterioros que afecten el palrimonie publico, la accion de
responsabilidad  fiscal parantiza el resarcimienlo del dato  ocasionado,
afectando  obviamente el patrimonic  privado de las  personas
responsabilizadas, quienes responden hasta el prado de culpa leves v,
finalmente, de ejercerse la accion de repeticidn, el Estado obliene la devalucion
de lo pagade con ocasion a la condena impuesta a su cargo, con lo cual
también resulta afectado el patrimonio privado de quien por delo o culpa
grave, dio lugar a la condena. De donde es clare gue lodas estas acciones han
sitlo concebidas con el objeto de garantizar la indemmidad del palrimonio
ptiblico, su fuente es constitucional o legal, parlen de supuestos de
culpabilidad distintos y, obviamente, el gjercicio de una de ellas no excluye, ni
desplaza, el gjercicio de Ia otra, como bien lo ha reconocido la Corle
Constitucional en diferentes oportunidades.

La accion de responsabilidad fiscal, -de origen constitucional y cuyo ejercicio
ha sido atribuide a los organismos de control fiscal en el numweral 57 del
articulo 265 de la Carta, que se debe leer en concordancia con lo establecido en
el inciso 3 del arliculo 272 ibidem v con las facultades asignadas a la Auditoria
General de la Repiiblica-, es procedente en contra de las personas responsables
del manejo del erario, es decir aquellos a quienes se les ha confindo su
recaudo, custodia, inversion, ete., cuande en gjercicio de la gestion fiscal han
obrado con dolo o culpa y han dado lugar a que se presenten pérdidas,
mermas o deterioros sobre el patrimonio pablico, pues comao lo ha reconocido
In Corte Conslitucional:

[e]l nuevo espectre conslilucional ha pueste al ordenador del gasto en un
rangy de autonomia ¢ independencia ampliamente faverable a los
designios de Ia gestion fiscal que le atafie, con unas responsabilidades
correfalivad que atienden a la defensa de diversus bienes juridicos lales
comn los referidos a la Administracion y al Tesara Pahlicn, Claro que
esle orden de cosas no le incumbe con exclusividad al ordenador del
paste, dado que el circuite de la geslidn fiseal involucra a lodos los
servidores pablicos que lengan poder deciserin sobre [os benes o rentas
del Estady, Criterios éstos que en lo pertinente cobijan a los particulares
gtie mangjen fondes o bienes del Eslado,

3 L] articulo 1% de la Ley 610 de 2000, define Ja accion e resmn&;nbil[dmi fiscal en los
siguientes  terminos: "EL prucie de n*upmruf!lr'!iri‘mi‘ Jiseal es vl comfunte de o actunciones
wehnfiisFraliens adchmiadns ;l-:u,r Yis condenlovins con of firn de deternmnr p eatablecer by resporrsabilidad
eher fos sorviidores priblices ¥ ofe s particalires, cunndo on el efereicio de fa gestida fizcel o cou ecasidn i
SN, CHSeH FOFOCCon N ontisiin y o foranitdeloar o calposa ne dedo al podsamonio del Estafo,”
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[ . .] Teniendo en coenta que Ja administracion Jdel tesoro poblico supane
una mayor responsabilidad para ¢l servidor que la realiza, quien incurra
en abiie acte frregular sobre el manejo de bienes vy recursos publicos
adquiere ademids de fa responsabilidad disciplinaria v penal una Jde tpo
fiscal ante ¢l drgane de contral fiseal, el coal efercerd la potestad
sancionatoria  pecuniaria con 1o correlativa jurisdiccidn ceactiva,
reconacidas  constilugionalmente en eefacidn con las  personas gue
vcasionen un datie al erario ¥ pana definir la forma vesaecivlo (nunt 5o,
debivindo promover, asf mismao, las investigaciones penales o disciplinarias
pertinentes a que hava lugar, ante Ias autoridades competentes (num. Boj, ¢

4

Segiin se indicd, por tratarse de la responsabilidad que se despronde del
inadecuado manejo del recurso piblico, del cual depende la atencion y
satisfaccion de las necesidades generales, ¢l gradoe de culpabilidad es mucho
mids exigente que aquél que se predica de los demds servidores v particulares
que cumplen funciones publicas; por esta razdn, la Corle Constitucional ha
reconocido que el grado de culpabilidad aplicable en esta materia es el de la
cutpa leve?. En torno a su naturaleza, caracteristicas ¥y procedencia, ha
precisado la Corte Constitucional:

[+ . .| 6.1 Come funcién camplementaria del control v de i vigilanca de
la gestion fiscal que ejerce la Contraleria General de Ja Repaiblica v las
contraforing  departamentales,  distrilales vy municipales,  existe
igualmente, a cargo Je éstag, 1o de "establecer Ja responsabilidad que se
dertve de la gestidn fiscal, impaner las sanciones pecuniarias que sean
Jel easo, recaudar su moento v gjercer 1 jurisdiccion conctiva sobre los
aleanees deducidos de 1o misma', 1a coal constituye una especie de la
respransabilishad que en geteral se puede exigie a los seevidores pablicos
0 a guienes desempedien funciones pablicas, por los aclas que Jesionan el
servicio o el patamonio peblico, ¢ dncluse a los contratiskas v o oy
particulares que hubieren causado perjuicio a tos intereses patrimoniales
del Estade {orts, 6, 29, 90, 121, 123 ingiso 2, 124, 207, 208-5 v 272 C.1° B3 ¢
6 e fo Joy 42 de 1993)",

6.2, Bs decir, que la responsabilidad fiscal podrd comprender a los
directivos de las entidades ¥ Jdemds personas que proficean decisiones
que determinen la gestién fiscal, asi como a quivnes desempefien
funcienes Jde erdenacidn, contral, direccidn v coordinacidn, v a los
contratistos ¥ particulares o los cuales se les deduzea responsabilidad

i

MPonente faime Araijo Realaria,

CORTE COMNSTITUCIONAL. Sentenciy C-510 antwes citada.

CORTE COMSTITUCIONAL. Sentencia C-840 de 9 Jde agosta Jde KN, dMagistrado

1
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dentro del respectivo proceso, en razon de Jos perjuicios que hubieren
causade a fos ntereses patrimoniales del Bstado,

Licha especie Je respansabilidad es de cardcter subjetivo, porgue para
dedugicls es necesarie determinar si el imputada obrd con Jolo o con
culpa.

6.3, La responsabilidad fiscal s2 declara a través del trdmite del proceso
de responsabilidad fiscal, entendide como el conjunte Je actuaciones
materiales ¥ jurfdicas que adelantan las contralorfas con el fin de
determinar o responsabilidod gue e corresponde o los servidores
piblicos ¥ a los particulares, por la administracion o manejo lrregulares
de los dineros o bienes pablicos, Pe este maxdo, e proceso de
responsabilidad fiscal congduce a obtener una declaracidn purldiea, en la
cual se precisa con certexa que un determinado servidor pablico o
pattivilar debe cargar con las consecuencias que se derivan por sus
actuaciones irregulares en la gestidn fiscal que ha realizado v que estd
olligado a reparar el dafio cawsado al crario piblico, por su conducta
dulosa o culpasa,

[ . .} El proceso de responsabilidad fiscal, stendiendu su naturaleza
juriiica v los objetivos  que  persigue,  presenla las  siguientes
caracleristicas:

a) Es un proveso de naturalera administrativa, en razon de su propia
materia, como es el establecimienty Jde la responsabilidad  que
carresponde a los servidores pablicos o a los particulares que ejercen
funcianes pablivas, por el manejo irregular de bienes o recursos priblicos,
Su conecimiento v trdmite corresponde a aatoridades administrativas,
como son: la Contralorfa General de la Repabilica v las contralortas,
departamtentales v municipales.?

B La responsabilidad que se Jdeclara o travds de diche procese es
vsencialmente administrativa, porgue juzga 1o condueta de un senvidar
piblica, o de una persona gue ejerce fungiones pablicas, por el
incumplimiento de los debares que les incumben, o por estar chrses en
conductas prohibidas o irrepulares Gue afectan el mangjo Je los hienes o
recursos publicos v lesionan, por consigitiente, el patrimanio estatal.

Picha  responsabilidad  es,  ademds,  pateimonial,  pongue como
consecueiwia de su declaracion, el impuotado Jdebe resarcir o dano
cavsade por la peslida fiscal drregular, medianle el page de una
indemnizacion pecuniaria, que compensa el peruicio sufrido por Ta

t Ast mismo, dicha actividad debe ser desplegada por Ia Aoditoria General de o
RBepablica, wnag ves fue organizada como organismo autdnomo en cumplindenle de
sentencia T8 de 15 de septicmbre de 1995, Magistrado Ponente Eduardoe Gifuentes Mufioz,

‘:..w\l -
] Q



respectiva eitisdad estatal,

Adicionalmente, la declaracion de la referida responsabilidad  Hene
imdudablemente incidencia en los derechos fundamentales  de Jas
persotas que con ella resultan afectadas (intimidacd, hoora, buen nombre,
trabajo. ejercicio de determinades derechos polfticos cte.b

¢] Dicha responsabilidad no Liene un eardcler sancionalorio, ni penal ni
adminisiralive (pardgrafo art. 81, ley 42 de [993). En efeclo, la
declaracion  de  responsabilidad  Lene wna finalidad  meramente
resarciloria, pues busca obtener [o indemnizacion por ol detrimento
patrimonial ocasionado a la entidad estatal. Es, por lo lanlo, una
raspansabilidad  independienle ¥ autdnoma, dislinta  de  la
disciplinaria o de la penal que pueda corresponder por 1z comision de
lus misimoes hechos. En lal vietud, puede oxistir una acumulacidn de
responsabilidades, con las disciplinariag ¥ penales, aunque se advierle
gue siose percibe 1 indemnizacitn de perjuiciog denlrn ded procesa
penal, no es procedente al misme liempo  oblener un noevo
reconncimienta de ellos a Iravés de dicho proceso, como lo sesluvo Ja
Cortee en In senleneia C-DH/54%H

Y

Pero, ;qué se entiende por gestion fiscal, elemento sobre el cual gira la accion
é4 a &

analizada? La jurisprudencia también se ha encargado de explicar el contenido
de este concepto en los sigiienles términos:

[...] De conformidad con In ided generalmente aceptada Jde que el fisco o
erario pablico estd integrado por los bienes o fordos piblicos, coalguiera
sei su origen, ¢l conceplo Jde gestion fisol alinde a la administracion o
mangjer Je tales bienes, en sus diferentes ¥ sucesivas etapas de recaudo o
percepeiom, conservacidn, adiguisicidn, enajenacion, pasto, nversion v
disposicidn.

Consiguientemente, [a vigiarcia de 1o gestion fiscal se endereza o
establecar si las diferentes operaciones, keansacciones v acciones jurfdicas,
financieras v moleriales en las que s traduce lo gestion fscal se
cumpilieron de acuerde con las normas prescritas por las autoridades
competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o
sefalados por el Contador General, fos criterios de eficiencia v eficacia
aplicables a las enlidades gue administran recursos  pablicos v,

2L

AP Beduardo Clluentes bunoz.

CORTE CONSTITUCIONAL. Senterkin SU-GZ0 Jde 13 de noviembre de
aayistrado Ponente Antonio Barrera Corbonell, Resaltado por fuera del texto, En esle misno
sentida se ba pronunciado 1o Corle Constituctonal en las sentencias C-D54 de 1997 ¢ G0 e

1Uia,
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finalmenle, los abjetivos, planes, programas ¥ proyectos que constituven,
et un perfodo determinado, las melas ¥ propésitos mmediatos de la
admimistracion (Ley 42 de 193, arls, 8, 9,10, 11, 12 ¢ 13).0

Recientemente, en la sentencia ya aludida, la misma Corporacion precisé:

[. ] se trate de una definicion que comprende las actividades
econtmicas, juridicas v tecnoldpicas como universo posible para la
accion de quienes Henen la corpetencia o capacidad para tealizar uho o
muds de los verbos aseciados al tridfico ccondmico de s recursos v bienes
publicos, en orden a cumplir los fines esenciales Jdel Estado conforme a
unos principios que militan como hasamente, prosecucion y sentido
teleoldyicn de las respectivas atribuciones y facultades. Fscenario Jentro
del cual discurren, entre otros, ¢l ordenador del pasle, ol jefe de
planeacion, el jefe juridico, el almacenista, ¢l jefe de presupuesto, o
pagador o tesorero, el responsable Jde la coja menor, v por supuesto, los
particulares gue tenpgan capacidad decisoria frente a los fomdos o bicnes
del erario pablico puestos a su corgo, Siendo paterte que en la madida
en que los particulares asuman el mangjo de Lales fondos o bienes, deben
someterse @ esos principios que de ordinario son predicables Je los
servideres publicos, a tiernpo que contribuyen directa o indiveclamuente
en la concrecitin Jde los fines del Estado.

Por lo lantoe, coando alguna contralorfa del pais decide crear y aplicar un
programa de cantrs] fiscat en una entidad determinada, debe actuar con
criterio selectivo frente a los servidores pablicos o vigilar, esto s, liene
que identificar puntualmente a quienes gercen gestion fiscal dontro de [a
enlidtad, defando al margen de su érbita controladora a todos los demas
servidotes. Lo cuat es indicative de que ¢l control fiscal no se puede
practicar in solidum o con eriterio universal, tanto desde el punto de
vista de los aclos & examinar, como desde la dptica Jde los servidores
publicos vinculados al respectivo ente,  Clrounstancia por Jdemids
impartante si se Henen en cienta las varias modalidades de asociacion
ceonimicy que suele asumnir el Estado con los particulares en la fronda
de L descentralizacion por servicios naclonal y /o territorial, Eventos en
las cuales la actividoad fiscalizadora podrd encontrarse ¢con empleados
publicos, trabafadores ofiviales o empleados particulares’?, sin que para
nada importe su especifica condicidn cuando guiera que las mismos
tertpan adseripeiones de gestion fiscal dentro de las correspondientes
enliddades o empresas,

i CORTLE CONGTITUCIONAL. Sentencia G529 de 11 Jde apviembre de 1993,
hlagistrade Ponente Lduarde Cifuentes Mooz,

= Tal cama ocurre en relacidn con los empleados de los empresas de servicios piablices
mixtas; ¥ de las empresas de servicios piblicos privadas gue incorporen apories estatoles,

farts. 1L numerales 6y 7, v 41 dela ey 142 de 1994),
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Hajo tales connotaciones resulta prapio inferir que 1a eafera de la gestion
fiscal constituye el elemenlo vinculante v determinante de las
respovsabilidades inherentes al manejo de fondos v bienes del Eslado
por parle du los servidores phiblicos y du lus particulares, Siendo por
tanlo indiferente Ja condicion piablica o privada del respeclivo
responsable, cuando de establecer responsabilidades lMiscales so tratal?,

Debe resaltarse que Ia Sala de Consulta y Servicio Civil se habia pronunciado
en similares términos al indicar:

{E]l objeto de o responsabilidad fiscal consiste en gue las personas
encargadas de la recaudacian, manejo o inversion de dineros piblicos o
de la custodia o administracidn de bienes Jdel Estado, que por accion
omision v en forma delosa o caipasa, asuman una conducta quee np esti
acorde con 1a ley -o cualquier otro funcionario que contraiga a nombire
de les organes oficiales obligaciones no autorizadas por aguélia.,
deberdn reintegrar al patrimenio pablico los valores correspondientes a
toslos las pérdidas, memias o deteriores que como vonsecaencia se hayan
produido, 1

Ahora biew, actualmente la Ley 610 de 2000 que regula el gjercicio de la accion
de  regponsabilidad  fiseal ha  definido, con  apoye en  diferentes
pronunciamientos de la Corte Constilucional, el concepto, naturaleza,
clementos vy procedimiento aplicable en la maleria. En el pardgrafo 1° del
articulo 47 establece, que “[ffa responsabilidad fiscal es autdnomn ¢ independicnte y
s etitfende sin perjuicio de cunlgquier otra clase de responsabilidad”, postulado que
obviamente cobija Ia accion de repelicion!?. No puede pasarse por alto que el

n CORTE CONSTITUCION AL, Sentencia C-50 antes citada,

= CONSEJQ DE ESTADO. Sala de Consulta v Servicio Civil, Concepto Mo, 732 de 3 de
ovtubire de 1995, Consejero Ponente [avier Henao Hidran,

4 En oste mismo sentido ha indicade la Corte Constitucional en sentencin C-840 Jde 2401
“J. El proceso de responsabilidad fiscal. Dicho proceso permite establecer fa responsabilidad
dde qurien Henu a su cargo bienes o recursos sobre los cuales recae la vigilancia Jde los entes e
control, con miras a lograr ¢l resarcimiento de los dafios causados al erario poblice. [Je esta
furmi, ef proceso de responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una decloracion juridica
en o] sentido de que un determinado servidor priblico, o particular que lenga a su cargo
fordos o bienes del Estado, debe asomir las consecuencias derivadas de las achoicioney
irregubares enque hava padido incuredrn, de manera dolosa o culpesa, en In administracian de
los dineros piblicos. Bl proceso Je responsabilidad fiscal es de nantralezs administrativa; de
alf qute fa resolucidn por Ia cual se decide finalmente sobre la respansabilidad del procesado
canstituya un acto administeativo gue, como tal, puede ser impugnado ante By jurisdiceidn
conlenciose administrativa. En este onden de ideas la respensabilidad que se declara a través
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concepto de gestion fiscal se encuentra definido en la ley mencionada y a la huz
e esn norma, no s6lo son susceptibles de ser responsabilizados fiscalmente
quienes hayan realizado gestion fiscal, sino adicionaimente cualquier persona
que acttie con ocasion a la gestion fiscal v contribuya a Ia realizacion del
detrimento, en el condicionamiento realizado por la Corle en la sentencia de
varias menciones en este escrito,

2.2,- Lliologia de la responsabilidad que da lugar al ejercicio de la accién de
repeticion.-

Ahora bien, Ia accion de repeticion, creada constitucionalmenle en el articulo
90 de la Conslitucidon Politica, ha sido concebida para obtener la devolucion
de Ia suma que ha debido pagar ¢l Eslade con ocasion a la condena que le ha
sido impuesta a éste, cuando el servidor piiblico ha acluado con dolo o culpa
grave, pues se reconoce que no obstante que el Estado debe responder por
toda lesion que sufran los parliculares siempre que sea consecuencia del
funcionamiento anormal de su actividad o de una carga especial, de igual
lorma le asiste el derecho a repetir en contra del funcionario que haya
actuado en forma grosera irrogando perjuicios a los ciudadanos, Es de
aclarar que la Ley 678 de 2001 contempla la posibilidad del Hlamamiento en
garantia,

En esta accion se parte del reconocimiento que en toda actuacion del Estado
va envuelto un margen de error de las autoridades piblicas con incidencia en
el patrimonio de los particulares que debe ser cubierto en su lotalidad por el
Estado, salvo aquél que provenga de la mala fe o de la falta de diligencia y
cuidade que ain las personas poco prudentes observan en la alencion de sus
asuntos  personales.  De cgta manera, es posible afirmar que la
responsabilidad a cargo del Eslado es indirecla y calificada, por cuanto
responde por los hechos, omisiones v operaciones administralivas realizados
por sus funcionarios que ocasionen dartios a los particulares, reservandose la
facultad de repetir en contra del verdadero causante det dafio, siempre que se
cumplan los supuestos exigicdos por el articulo 90 de la Carta.

del proceso fiscal ¢s eminentemente administeativa, dado que recae sobre In gestion y
manejo de los bienes pablicos; es de cardcter subjetive, porque busca delerminar si el
imputade obrd con dolo v con culpa; es patrimonial y no sancionaloria, por cuante su
¢ Indepondiente, porgue opera sin perjuicio de cualguier otra clase do responsabilidad: ¥,
finalmente, en su tramite debon acatarse las garantias del debido proceso’? segin voces Jdul
artfeule 29 Superior.” Resaltado y subrayvado par fuera Jdel tesio-




En las discusiones adelantadas al interior de la Asamblea Nacional
Constituyente en relacion con el proyecto de norma que se converliria en el
articulo 90 constitucional!s, -que finalmente acogié los planteamientos
expuestos por varios Consliluyentes-, se express lo siguiente;

i+ ] Puedo complelar st pensamiento, Yo comparto fa mismg
preacupacion de que no habrd muchos funcionarios, muchas personas yue
quieran aceplar cargos pablicos con esta responsabilided tan prande, v que
dqui e bivy sepuros para cubrir esos riesgos, entonees na sé si seria posible
que  redujgramos un poce ln responsabilidad  del  funcionario
comprometiéndolo sdlo en caso de culpo grave o dola,

Si simplemente dejiramos como lo propone el doctor Echeverri, que ol
I:stadde repitiera contra el funcionario, en cualiquier siluacian, pues tenemos
que pueda llegar o yue ninguna autoridad del Estado lome decisiones v,
ahf &1 es peor, es decir, que resultamos coeando un mal mucho mas grande
que el que aspiramos a corregie, por emplo, se planteaba un proceso que
v uy normal contra el Estade colombiane, el amado precesa de plena
jurisdiccidn, por despido arbitraro de funcienarios Jde carrera; si esto
aparece nadie se va a atrever a declarar insubsistente o va a votar 4 un
funcionario pablice, pargue sabe que viene una demanda ¥ que de pronto
lo pueden repetir contra €1, entances ostariamos dejando pravticamente al
Estado en la inercia tetal, paralizandolo, v entonces el mal, roeptlo, guw
aspiramos a corregir lerminarfa; de ahf surgio la formula de colocar, de gue
tenly que haber la demostracion de que of funcionario es realmente
respamsable, hay culpa grave, ¥ que solamente eso 1o podrfa determinir un
ew; entonces cual serfa of procedimiento? El procedimiento serla: stempre
que un particular reciba un daio del Estado, el Estado tiene gue pagar una
tndemnizacion; entonces, el Fstado debe a suovez s considers que ol
funcionario que le caust ese dano, debe proceder o través de un juicio en

+

contra de ese funcionarie [, "5

“J El proyecto de norma original presentada por el dogter JUAN CARLGS ESGUERRA
PORTOUARRERO, ante la Camision Primera du la Asamblea Nacional Constituyente ¥ ogue
carrespande al articulo 77 de 1a ponencia se prolendia establecers “7.- La responsalilidad de
las autoridades piiblicas y del Eslado.- Articulo.- Las autoridades ptiblicas seran responsables
por la infraceion de ta Constitucion v de las Leyes y por extralimitacion u omision en el
cjercicio e sus funciones.  Cuabquicr persona pixdrd solicitar de la autoridad competente 1a
aphicacion de las correspondientes sanciones penales o disciplinanias, Cuando sea procedente,
también podrd demandar ante el juez competente que se ordene a la autoridad renuente of
cumplintiento det deber omitida, Bl Estado responderd patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accldn o Iz omision de las autoridades
puiblivcas. La demanda podrd divigivse indistintamente, contra ¢l Estade, 1a atoridad piiblica o
uno y otra. En ¢l evento de ser condenado ef Estade a la reparacién patrimonial de tnue de
lales dafios, que haya sido consecuencia de la comducta culposa de un appenle suyo, aquel
dleberd repelir conlra {ste,”
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s necesario recordar que en maleria  de  responsabilidad  civil
exlracontraclual, cuando una persona responde en forma indirecta por los
danos ocastonados por sus dependientes, conserva el derecho a repelir on
contra de éste por la totalidad del valor cancelado, independiente del grado
de culpa con que hubiese actuado™. Fue asi como se decidié, por parte del
Constiluyente, limitar la posibilidad de deducir responsabilidad pateimoniai
tan s&lo a los eventos en que el funcionario hubiese actuado en imputaciones
subjetivag extremas vy, comeo consecuencia de tal actuacion, se haya
condenado al Tstado, decision que bien podia tomar la Asamblea Nacional
Constituyente en consideracién a argumentos come los expuestos por el
Constituyente antes citado v que han sido recogidos por la doctrina nacional,
en los siguientes términos:

[. . .] La importancia Jde gue el funcionate sufta también las consecuencias
pecuniorias de su hecho daneso es decisiva, pues esto constituye un
elemento fundamental para fifar lmiles concretos a la negligencia v
arbitrariedad eventuales de las sutoridades pablicas, Comeo dice cot acierto
Favriew; "No hay apenas woatetiag de decechn pablico s imporlantes
wue Gatas de fa responsabilidad pecuriarin de Tos administracioones piblicas
v de los funcionarios. Ellas no tlenen solamente un interés Jde onden
constitucienal. Ni se trata solamente de saber si lo viclima de un dafo serd
indemmizada mds o menos seguramente; hay también, v sobre lade, una
cuestitn de garantia constitucional Jde la libertad: 51, desde un punte de
visla administrative, puede parecer ventajoso gue o victima del Jdane sea
incitada o perseguir a la administracion mds bien que al funcionario, desde
un punto de vista constitucional, se Jebe desear que la costumbre de
persepuir porsenalmente a los funcionarios ante fos tribunales judiciales nw
sea  completamente  abandonada,  porque  Ta o eventualidad  de la
responsabilidad pecuniaria es todavia el mejor medio que se ha encontrado
para impesdic Bas prevaricaciones de los funcionaries ™

{. . .] 5 bien cs clerto, por exprese mondato legal {ort, 78 Jde] CLC AL, se

17 [nfervencidn del Constituvente Miguel Santamarefa Davila,

I+ i este sentido el articulo 2352 del Codipe Civil establece: “Las personas obligadas a
I reparacion de los dattes cavsados por las que de ellas dependen, tendedn Jderecho a ser
indemnizados sobre los bignes Je gstas, si los hwbiere, ¥ si ol que causd el dafio o hize sin
orden de ta persona a gquien debla obediencia, ¥ era capaz de comeler delito a culpa segtin ol
articuloe 2346.7 En estos eventos, responde ¢l subordinade en forma directa en las términes
establecidos en el articulo 2341 Jel CC, que se reiteran en el artfeulo 23406,

1 DEL DARD, Autores Varios, Editera Juridica de Colombip, Primera Sdicion 2008,
Ziging 43 Documento: “Responsabilidad Je los funcionarios por e dafie antijeridice” -
Custava Penagos.
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En consecuencia, del texto del articulo 90 de la Conslitucion Polilica es posible

puede en aste tipo de accion demandar a la entidad piablica o af
funcionirio que con su conducta delosr o gravemente culposa
compromelicr la responsabilidad del ente al cual esté adserito o a ambos
(romo secedit agui), no es menos cierto gque en esta Gltima eventualidad
no puede hablarse de solidaridad entre Ja persona piblica y su servidor,
porgue, en ¢l fondo, esle dltimo es o administracion misma; en otros
terminos, pengue la persena pablica y su funcionirio son una sala parson,
ya e aquella achia a través de éste; v para que exista solidaridad debe
darse por activa y por pasiva, la pluratidad de sujelos, No obstante 1o
dicho la anlevitada norma permite demandar al fencionario cuando éste
con st comducta Jolosa o gravemente cutposa en el cjercicin de sus
funcipnes cause perjuicios que Jdeban resarcicse, Por veluntad de I Ley, o
s¢ le di entrada a la solidaridad por pasiva entre {a administracion y ol
funcionario que haya actuado con dolo o culpa grave. Lo gue no sucede gn
el campo de Ta responsabilidad contractual, donde de manera expresa fa
fey (art. 293 del decreto 222 e 1983) habla de solidaridad entre 1a
admitistravidn contratante v e! funcionario. Los articulos 77 v 78 el
C.CA, aungque anterfvres al artleulo 30 Jde Ta nueva Carta, contingan
vigentes porgue no s¢lo coliden con éste, sino porque se ajustan a su
mandata, el cual inequivecarmente contempla la accién de repeticion, en
defensa del patrimonio estatal, como sancién pars el funcionario gue con
su corducta dolosa o gravemente culpasa en ¢l cjercicin de sus funciones
Causd perjuicio.

Se estima, entonees, gue para la prosperidod de la repeticion deberd ne
safo resultar probada la eudpa grave o ol dolo del funcionario vingufado at
proceso, sino que precisamenle, por dicha conducta cumplida en el
gjercicio de sus furciones, se caust dano a la persona demandantte, Se
cotiende, dsimisma, que una ver cumpdida la obligacian por In entidad,
st deberd repetir contra ¢l funcionario por lo que fe correspondiere, Por
mandate legal se responsabiliza direclamente a Ja administracian v se le
imprane a ésta la obligacion de repetir contra el funcionario cuande resulle
demostrado gue la conducta dolosa o gravemente culpoesa de éste causo,
en todo o en parte, tos perfuicios reclamados, En otras palabras, se cita al
funcionario para que en el evento en gue resulten cooblicados Ia
administracién y el funcionario, pueda agquella repetie

deducir que:

1 -

El Estado responde por tode dafo antijuridico que se cause por fa accion
o la omision de las auloridades palblicas, v,

A

Seccion Tercera, Proceso Vo, 7518,

Lh

CONSE[O DE ESTARQ. Sentencia de fecha 9 de diciembre de 1993 proferida por la

e
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2~ El funcionario que haya ocasionado el dafo responde palrimonialmente
stempre que ef Estado haya side condenado a su reparacion vy su
actuacion pueda ser calificada como delosa o gravemente culposa?!,

Por ello también, la accidon de repeticion ha sido dotada de una identidad
propia, al punto de que se le ha diferenciado de otras acciones cuyo ejercicio
conlleva el restablecimiento del patrimonio pablico afectado por el actuar de
sus agenles, como es ¢l caso de la responsabilidad fiscal, lo gque ha sido
reconocido por parte de esa Honorable Corporacion en algunos aparles de [a
sentencia C-840 de 2001, en los que se refirid al tema en los siguientes
Werminos:

[. . .] Eb articulo 90 de Ta Constitucidn consagra la ehligacion del Estado de
respumkier patmimonialmente por los dafos antijuridicos que fe sean
imputables, admitiendo lambién la responsabilidad subjetiva de Tos
funcienaries con base en los conceptos de dolo ¥ culpn grave, por cuanto es
posilite gue €l dafio se genere a partir de la accidn o omision de {os
servidores  piblicos, eslo s, de un comportanients que puede ser
reprochable por irregular e ilicito.

Pero obsérvese, aqud ol Estado obra como extremo infractor, o thempa que
el extrenr pasivo o constituven Tas personas gue Hepuen a padeser los
rigores ¥ efectos perjudiciales de su injustificada accion o omision
institucional, que por repla general se Araduce en una folla del servicio o en
otras manifestaciones contraring o derecho, Por ello mismo, en tratindose
de responsabilidad Fiscal resuflaria impropio situarse en los dominios det
articalo 9 superior, pues, sencillamente, en tal hipdlesis fiscal ¢l Estado es
justarnente b extremoe afectadn, como quue el Tesoro Pablien sufre los
quebrantos causados por [a conducta irregular Jde quienes gjurcen gestion
fiseal, seian estos servidores publicos o particutares, Circunstatcin pasiva
e s hace widn mids pabmaria sl se tiene o cuenta que en e evente de la

2 En este sentide, ha indicado esy Honprable Corporacion en sentencia =330 de 2001}
‘.. .] Es evidente que el artfeulo 80 constitucional consagra una clara diferencia entre 1a
resposabilidad del Bstado, v la responsabilidad que ipualmente es posible Jdedicir 2 sus
apenttes. Broel primer caso, la responsabilidad resulta de la antijuridicidad del Jana, pero
frente a sus agentes esa antijuridicidad se deduce de la canducta de éstas, vale dectr, de que of
comportamiento asumido por ellos v gue dio lugar al dafio, fue doloso o gravemente culposeo,
En tal virted, no puede deducirse responsabifidad patrimonial Jdel funcienario o agente
gritblice, i ne se establece que obrd, por accion o omisian, constituliva de dolo o calpa grave, v
gue o hizo en gjercicio o con motive de sus funciones, En consecuencia s Lo responsabilidad
del agente pablico ne se configirra en dichos términos, results improcedente gue of Hstado
vjerza la accion de repeticidn, porgque ésla sélo se legitima en la medida en que éste gea
condenade a reparar el dafio v los agentes estatales resulion ipualmente responsables,”
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responsibilidad fiseal el Estado no debe hacer erogacién alguna, por el
contrarto, el resarcimiento pecuniario corre a s favor, sierwlo por ende
impensable cualquivr accitn de repelicién contra funcionario alguno, La
cual se refuerzn al recordar que no teda conducta de un servidor pablico
vincula a la Administracion.™

La Corte las ha diferenciado expresamente pues advierte en ellas relaciones
diversas. No puede perderse de vista que por mandato de los arliculos 6 ¥
124 de la Constitucion Polilica, corresponde al Congreso por medio de la
expedicion de las Ieves, determinar la responsabilidad de los servidores
putblicos y la manera de hacerla efecliva, para cuyo ejercicio no se encuentra
limitado por las restricciones establecidas en el articulo 90 de la Carla, que
solo serian exigibles en el evento de darse desarrollo legal a la accion de
repeticion, como actualmente se ha hecho, con ocasién a la expedicion de la
ley 678 de 2001 en la cual se sujeta la deduccion de la responsabilidad
patrimonial de los servidores pablicos que hayan dado lugar a condenas a
cargo del Estado, a que su comportamiento se haya realizado con dolo o
culpa grave.

2.3~ Semblanzas de la accidn de repeticion y la accion de respensabilidad
fiscal, La valoracion de [a conducta-

En gjercicio de sus atribuciones constitucionales el legistador va ha dado
desarrollo a estas dos figuras, diferencidndolas claramente de acuerdo con sy
naturaleza y objeto.  En este sentido, la responsabilidad que se puede deducir
de los servidores pablicos por haber dado lugar a una condena a cargo del
Lstade se realiza medianle el ejercicio de una accion civil de caracter
patrimonial que se promueve ante la jurisdiccidn contencioso administrativa,
naluraleza que le ha sido reconocida a la accion de repeticion en el articulo 2°
de I Ley 678 de 2000; a su turno, la accidn de responsabilidad fiscal ha sido
definida como una accién de naturaleza administraliva que se gjerce
mediante la realizacion de un proceso de esta misma naturaleza, cuyas
decisiones se encuentran sometidas a la revision de la jurisdiceidn de o
contencioso administrativo y, no obstante que ambas acciones pueden afectar
el patrimonio de personas, In accién de repelicion tan sélo incide en el
patrimonio de los servidores puiblicos que den fugar a condenas a cargo del
Bstado, en tanto que la accion de responsabilidad fiscal puede incluso incidir
en ¢] palrimonio de particulares a cuyo cargo hubiese estado el manejo de los

= Corte Constitucional, Sentencia C-840 de 9 de agosto de 2L Magistrade Penente
Jaime Arauvjo Renterfa, Resaltado en el texto,
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recursos del erario. En el primer evento nos enfrentamos a limitantes coma la
culpa grave o el dolo, en tanto que el legislador ha optado en maleria de
responsalilidad fiscal por el grado de culpa leve lomande en consideracion,
seglin se ha indicado, que es dable exigir una mayor responsabilidad de guien
ademis de tener a su cargo el cumplimiento de funciones niblicas, ha sido
deposilario de la confianza pablica para el mangjo de fos recursos de la
comunidad. Es de recordarse que los conceptos de dolo y culpa gue se toman
en consideracion en eslas dos clases de responsabilidades responden a las
siguienles nociones:

En el derecho civil, en donde se recogen los postulades que rigen la definicion
de la responsabilidad palrimonial contractual v extracontractual, el delo es
considerado como la intencién positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de olro, por lo que se ha entendido que [. . ] es la intencién
maliciosa de causar dafio (injuria); es la falta mds grave del derecho civil y del
ordenamiento juridico en general, y en consecuencia, la persona que obrando
dolosamente ocasiona un perjuicio debe repararlo.2?

Por su parte, [a culpa grave, negligencia grave o culpa lala, consiste en una
negligencia® extrema que no cometen ni aun las persenas mds descuidadas, ¥
siguiendo los lincamientos trazados por el articulo 63 del Cadigo Civil, en no
manecjar los negocios ajenos con aguel cuidado que aun las personas
negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Fsta
culpa en materias civiles equivale al delo, lo que indica con daridad la
magnitid de I culpa grave. En consecuencia, es la culpa grave una conducta
tan grosera y descuidada que se llega a equiparar con la positiva intencion de
causar un perjuicio, y esta caracterizada por la negligencia, el descuido, la no
intencién de danar, la falta de diligencia debida, AsT mismo, la eulpa leve se
concile como aquel descuido ligero, aquelia falta de diligencia v cuidado que
emplean ordinariamente los hombres en sus negocios propios; respecto de lo
cual se ha indicado;

- DEL DANG. Ob. Cit,  Documenta "Hecho imputable daioso” - Jorge Cubides
Camacho. Pigina 237,

W La negligenvia es entendida come “Omision de la diligencia o cuidado que dobe
ponerse en los negocies, en las relaciones con las peesonas v en el mancjo o vustodia de las
cosas”, Diecionario Juridico Flemental, Guillermin Calanellas de Torres, Fditorial Fleliasta
1997,

pIe;



[e)l medelo debe basarse en fa diligencia media de manera que no sea
exigille una diligencia que sea extraordinaria, que pueds roferirss a
persenas con extraordinarias copacidades o dotes o que puada suponer
extraordinarios niveles de esfuerze v de sacrificio.

1] La difigencia que debe ser tenida en cuenta es, por consipguiente, la
ordinaria de un hombire medio o de una persoma razenable, de acterdo con
unt Bipro de medio?

De esle modo, revisadas las diversas definiciones utilizadas por el derechose
se puede inferir que el dolo se caracteriza por la voluntad posiliva e
inequivoca de praducir daho, en tanlo que la culpa grave se distingue por la
inexcusable negligencia, la imprudencia o la impericia en ol mangjo de los
asuntos confiados a la gestion de la persona a quien se le atribuye
responsabilidad y la culpa leve, por la falta de diligencia que emplean
ordinariamente los hombres en sus negocios propios.

A diferencia de lo anlerior, en lérminos de gestion fiscal, eslo s, de manejo,
administracion, recaudo, cuslodia, ete., de los recursos publicos, no s6lo es
sano sing prudente exigir de los gestores fiscales linderos mds exigenles, os
decir, que acliien con aquella diligencia con la que mangjarian sus propios
asuntos, pues se trala no sélo del mangjo de recursos de terceros, sino de los
recursos de toda la sociedad, lo que debe generar un mayor compromiso de

o DERECHQ DE DARNOS. L.uis Diez-Picazo. Edilorial Civitas, 1999, piginas 360 v 351,

o En materia penal, ninguna conducta punible puede ser castigacda si no se pncuentra
acreditoda [a culpabilidad de autor del flicito, esto es, que la persona e encontraba en
posibilidad de dirigic su compartamiento acorde con los requerimientos del orden jurfdico v
no lo hizo, habienda padidoe llevarlo a cabo, Desde esta Gplica, se exige que, To conducta pora
que sea punible, ademds de ser tipica y antijuridica, debe haber sido realizada a ttalo de dolo,
cilpa o preterintendion, conceptes que en fa fegislacidn penal vigente son definidos en los
siguientes términos: “Articulo 22- Dolo- La conducta es dolosa cuande ¢l agente conove los
hechns constitutivos Jde I infraccion penal y quiere su realizacion, También serd dolosa Ia
vanducta cuanda I realizacidn de la infraccion penal ha sido prevists como probalde v se no
produccién se Jdeja libradia al azar. Artfeuln 23.- Culpa.- La conducta es culposa cuando el
resultado pico es praducto de la infraceian al deber objetive de cuidado v el agente debis
hiaberlo previsto por ser previsible, o habi¢éndalo previste, confio en poder evitarfe.”  En
maleria disciplinaria Je igual formp se establece que mnguna canducta coustitutiva de fabla
puede ser sangienada sila persona no ha actuado con Jolo o culpa, pues en eata materia ha
quedada proserita la responsabilidad objetiva y & pesar de que no se definio ol conceplo de
culpa, s ha entendide que por la stmilitud gue tiene con of proceso penal, la definicion de este
clementa de la respansabilidad disciplinaria debe hacerse a ta huz de 1o establecido en el
Cadigo Penal,
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su parle,

De lo anterior se desprende que no resulta desacertado que en tratdndose de
la responsabilidad patrimonial que puede deducirse por el ejercicio de la
gestién fiscal, el legislador hayn optado por el grado de culpa leve, pues como
bien lo ha indicado la Corte Conslitucional v, ahora se reitera, debido a que el
ardenador del gasto v lodos aquellos que realicen o delerminen ia gostion
fiscal, se encuentran en un rango de autonomia e independencia arapliamente
favorable a los designios de la gestion encomendada, le corresponden
responsabilidades mayores en defensa de los bienes que le han sido
entregados¥, En este campo, se estima que la eventual responsabilidad por
culpa grave o dolo iria en contravia de ese propésito del conslituyente de
exigir un adecuado manejo del erarie que es precisamente, el cometido de los
gestores fiscales; por el conlrario, en tratdndose de los demds servidores
publicos dicha exigencia {dolo o culpa grave) st es aplicable por CXPresh
voluntad del constituyente, que ha decidido excluirlos de 1a responsabilidad
palrimonial originada en condenas impuestas a cargo del Estado, a los
funcionaries que realicen las conduclas generadoras del dafio con culpa leve o
levisima, pues no lienen la calidad antedicha: no obran en tanla pestores
fiscales.

I:xisle, en consecuencia, una diferencia de fondo en la imputacion subjetiva
entre las dos acciones precisamenle porque provienen de fuentes diferentes
aungue persigan, de clerlo modo, objetivos comunes.

24 El daio fiscal, eventes en que se consolida con ocasion a la imposicion
de condena a carge del Estado o de conciliaciones u ofras formas de
terminacion de les conflictos.-

Ln gjercicio de la gestion fiscal encomendada a los servidores pablicos o a los
particulares es posible que se presenten pérdidas, con la consecuente
afectacion  del  patrimonio  publico.  Dichas  pérdidas  pueden  estar
representadas en mermas, deterioros, faltantes, eic., que deben ser resarcidas

=

= L.a Corte Constitucional ha reconocido en reiteradas oportunidades gue vl tratamiento
de la responsabilidad de los servidores piblicos debe ser mucho mas exipente que B ogue se
pede predicar de Jos particulares, Sobre este aspecto se estima de especial importancia 1a
sentencia C-087 Jde 1997,
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para que el Lstade pueda atender y satisfacer las necesidades publicas
restableciendo el equilibrio afectado por una gestion inadecuada, De alli que ¢
responsable del manejo de los fondos o bienes publicos deba resarcir ¢l daio
causado por la gestion fiscal irregular, mediante el pago de una indemnizacion
pecuniaria, que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad eslatal,
pucs s un principio general de derecho universalmente aceptado en materia
de responsabilidad, que la victima de un dano debe quedar indenme de las
consecuencias que éste produce, ya que,

[ . .] La finalidad de la obligacion de indemnizar vs conseguir a total
indermnidad Jde Ta vichima del dano; ésta, por tanto, s acreadora de
una geparaciin [ cuyo objelo no consiste en  propiciar sy
etriguecimiento a costa del daffante, sino en retomar su pratrimanio a
la situacion anterior a la produeceion det dafiv, Se entiende, por tanto,
que la aceion Jel responsable-dendor ha provorado un peruicia, que el
perjudicado-acreedor no tiene 1o obligacian Jde soportar v pur ello,
come acrewbor, tiene derecho a obtener reparacidn que evite la
disminucion Jde sus bienes, ya sean estos personales, v o sean
patrimoniales,

Lo Lo reparacian del dato se ha concebido como la accidn encaminada a
cnmendar o componer os efectos nocivos Je un becho, satistaciendo de
e mnanera 1o ofenss causada a olre,

{..] La indemmizacion Jde perjuicios busca tutelar los Dienes de una
persona arymlo son atacades por el hecho de otra ¥ odicha lulela se
traduce en ¢l resarcintiento del dafio causado con una finalidad
ropraratoria que no se convibe limitada o restringida al grado necesario
para que ¢l afectado subsista bajo cierlos niveles econdmices sino
tenefivate & lograr un restablecimiento 1atal ¢ fntegro el patrimonie
injuriado.®

[...]En principio, la reparacion debe ser completa, eslo es, exactamente
igual al daio causade, Jebe cubritls en su lolalidad, Reparar un dario es
restituir las cosas 4 su estado anterior como si el daio ne hubiera existide,
restablecer en ¢l patrimoenio de la victima el valor destruido por el ilicite;
esta se obliene dindole o] mismo valar,

De aqui fluyen las consecuencing siguientes:

o DERECHQ IBE DANOS. Encarna Roca. Fditorial Tirant o Dlanch. WValoncia WIS,
pagina 171,

B DERECHQ  ADRMINISTRATIVO COLOMBIAND, Alvaro Bustamante Ledesmia.
Editora Jurldica de Colombia Lida, Medellin, (98, Pagings 653 v siguientes,
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1" ELmonto de la reparacion depende de la extension de! dana v node la
gravedad del hecho.

% La reparacién compremde tode e perjuicio sufrido poe [a vickog gue
23 Una consecuencia necesaria v ditecta del deito o cuasidelito,

- El monte de la reparacion no puede ser superior ni inferior al Jaso.

[. . .} La reparacién no es una pena, e5 el resarcimiento Jdel dano cavsado v
debe ser completa,

[+ ] L reparacion comprende tode ¢ dane sufride por b victima, moral
¥ material, que sea uma consecuencia necesaria y directa del delito o
cuasidelito; sdio ast es completa,

Comprende por lanto, tanto el Jako emergente v ol lucro cesante, (...
eila es, fa pérdida o disminocidn  efectiva que la victima ha
experimentado en su patrimonio v 1o que dejé de ganar o prereibir comop
consecuervia def delito o caasidelita,™

En la teorfa general del derecho se afirma que para que un perjuicio pueda ser
indennizado se requiere que el daiio sea directo, actual y clerlo, elementos que
se definen enia doclring en los siguientes términos:

A} SER DIRECTO. Como lo enseian los Hermanos MMazeaud, una
desgracia ne viene sola, A menwde an perjuivio acarre atro quie, d 54
turne, causa un tercero y sl suresivamente,

Pothier trae este gjemplo explivativo: “Un mercader de sanados comate 1a
culpa e verder una vaca infestada. El animal vendido muere v hace
perecer con contagio tado el hale del  comprador. Bl comprador, asf
privado de su ganade, no puede cultivar sus tierras: fallo de recursos, no
prngit a sus acreedores; &stos erubargan sus bienes v os venden a un precio
vil. En esa cadena de perjuicios, donde se detiene Ta responsabilidad del
vemdedor? Haste dénde su culpae es causa de los perjuivias sufrides por al
comprador? El vendedor no estd obligado sino por Ia pérdida de la vaca
vemdido y de los animales alcanzades por el contagio, PERJLICIOS
DIRECTOS; no Jde la falta de cultivo de fas torms, i del embargo,
PERJUICIOS INDIRECTOS, Esas devisiones tienen lugar sea que ¢l dolo
haya sido cometido CONTRAHENDOQ, sea que haya sida cometido
DELIQUENDO™,

[...} M) EL DANO DEBE SER ACTLAL; La regly general es fa de que el

DE LA BESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL EN L DERECHO CIVIL,
Arturo Alessandri Redriguez, Ediar editores, Santiago 1953, Paginas 533 v siguicntes,
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daiio stlo es indemnizable cuando se Presentd Comoe una consecusncia,
cumplida o en desarrollo, del acto culppse,  Bn otras palabiras, cuande
exisle o ha existido el momento de intentar g accisn Je responsabilidad,

I prineipio ¢l DANQ FUTURO NO ES INDEMNIZABLE, Por tal delwe
entenderse aquel que no habiéndose presentadn al mamento e 1a
Jemanda, puede presentarse en lo parvenir.

In algunas  ecicanstancias ol DARO FUTURO Si DEBE SER
INDEMNIZADO,  Este se dard cuando se presente come “LA
PROLONGACION CIERTA DE UN ESTADO DE COSAS ACTUAL
SUSCEPTIBLE DE ESTIMACION INMEDIATA" o cuando “ES LA
PFROLONGACION DE UN PLERJUICIG ACTLAL" ¥ cuande “NO
ESTANDO AUN REALIZADO EN TODAS SUS CDONSECUENCIAS,
DEBE RECIBIR EN EL PORVENIR UNA AGRAVACION NECESARIA
Y APRECIAULE PECUNIARIAMENTE".

C) EL DANO DERE SER CIERTO. Con esla caracteristica se guicre
stgnificar que él Jdebe estar FUNDADO SDBRE UN ITECHO PRECISO Y
NO SOBRE SIMI'LES NIPOTESIS, Por consiguients, ¢l PERJUICIO
CIERTO se opone al "EVENTUAL O HIPOTETICO"H

Tratindose de la responsabilidad fiscal, los requisitos antes enunciados son
predicables del  detrimento, como bien lo ha reconocido la Corte
Constilucional en sentencia C-840 de 2001, de la cual se transcriben los

siguientes apartes que revisten gran imporlancia (rente al lema de andlisis:

[ . ] las competencias que asisten o tdas las contraloras se CAPITESAT A
través de dos momentos telcoldpivomente eoncatenados, sin que gl
segurido de ellos deba darse necesariamente en todos los cosas, Bs decir,
en un primer momenla las conlratortas reatizan ol control fiscat dentro do
sus respectivas jurisdicciones, formufando al ofecto las correspandientes
observavianes, conglusiones, recomendaciones, v tlegado el caso, las glosas
que puedan dedvarse Jdel examen de os actos de gestion fiseal
seleccionados.  Si con ocasion de esa vigilaneia, en forma inmediata o
posterior surge alguna informacion concernivnte a hechos 4 omisiones
eventuaimente constitutivos de dano fseal, procede 3 iniciacion, trdmite y
conclusion del segundo momento, esto s, del proceso de respansabilidad
fiscal. Elcual, en todo caso, estd sujeto a la oportunidad que e otorgan las
figuras de la caducidad v 1o prescripeion,

i -] Deotra parte destaca #1 artienlo 4 ol dano como furdamento de la

L

LA RESPONSABILIRDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. Julio César Uribe Avosta,

Conferencias de la edtedra de responsabifidad extracontractual dickida en fa especializacian de
derecho administrative, de la Universidad Catclica de Colambia,
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responsabilidad fiscal, de modo que st no existe un perjuicio cierto, un
datio fiscal, o hay cabida para la declaracién de Jicha responsabilidad,
Por consiguients, quisn tene 2 su cargo forlos o bivnes estatales solo
respande cuando ba causado con st conducta delosa o culposa un datio
fiscal, EF perjuicio material se repara mediante indemnizacion, que puede
cotnprender tanto el dafo cmerpenie, como el lucro eosante, de mado U
el afectade guede indenine, eslo es, como si ¢l perjuiicie nunca hubier
ocurride. Asf, el resarcimivnto  det  perjuicio, debe  guardar
correspondencia direcla con la magnitud del dano causado mas no puede
superar cse Hinite, ™ Y no pixdria ser de otro modo, pues de indemnizarse
por encima del monte se producirfa un enriquecimiento sin causa, desdoe
tesdo punto de vista reprochable. Por lo mistmo, |y indemnizacion por los
daites materiales sufridos debe ser integral, de 1a] focmg que incluya el
valor del bien perdido o Jesionado {dano emergente), ¥ el monto de lo gue
se ha dejado Jde percibic en virtod de tal Tesisn (lucro cesante). A lo cual se
suma la ndexacion  correspondiente,  gue para el cas de Ia
respansabilidad fiscal se balla provista en el inciso sepurdo de articule 53
de la ley 610,

Pues bien, si camo ya se dijo, el objeto de Ta responsabitidad fiscal es o]
resarcimiente de Jos dafios ocasionados al patrimonio publico coma
consecuencia de la conducta dolosa o culpusa de quienes realizan Bustion
Hsral, esa reparacion debe enmendar integralmente Ins pPeTjuicios gque se
hayan causado, esto es: incorporande el Jano ernergente, of lucng cesante v
la Indexavion ha gue da tugar el deteriore dul valar adyuisitive Je a
monedt,  Razones por demds suficientes para desestimar el cargo el
actor, segun el cual ol lucro cesante deberia ser declarado por una
autoridad que haga parie de la rama judicial.

[ - .] Ahora bien, con respecto al dafo, esta Corporacion ha sostenido:

HParala estimacidn del duo debe acudiese o las reglas ponerales aplicables
ety materia de responsabitidad; por lo tanto, entre atros factores quee han de
valorarse, debe constderarse que aquel ha de ser ciero, especial, anormal ¥
cuantificable con arregle a2 su real ma ild, Lnoef procesn de
determinacion del manto del dano, por consiguiente, ha de establecerse no
solo la dimension de dste, sino que debe examicarse lambidn si
eventualmente, o pesar de la gestion fiscal irregular, la administracian
obluvo o no algun beneficio, ™

Atoda lo anterior debe ayregarse que el abjeto de In responsabilidad fiscal
tiene como basamento indispensatle Ja conerecion de una conducta dolasa
o culpost atribuible o una persona que realiza pestion fiscal, un dodio

1

Septencio C-197 de 1993 ALE. Antonio Barrera Carbanell
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patrimonial al Estade y un nexo causal entre los dos clementos anterjores,
tal como lo Ja a entender ol acticula 3 Je Ia ley 6100 De lo cual se colige
que en materia de responsabilidad fiscal estd proserita toda forma Je
respomsabilidad objetiva 3

Ello explica que en la Ley 610 de 2000 se supedite la iniciacién del procesa de
responsabilidad fiscal a la existencia de un daie o afectacion del patrimonio
piblico y que como uno de los requisitos del auto de aperlura de la
investigacion se oxijo “fife determinacion del daito patrimossinl ol Estado v o
cstipmcion de s enantin” (numeral 3° del articulo 41 ), pues de existir dafie, pero
no ser posible su cuantificacion, por (ratarse de una conducta cuyos efectos se
prolongan en el Hempo haciendo posible su determinacion unicamente en ol
futuro, no serd posible cjercer la correspondiente accion sino hasta el momento
en que se presenten los elementos que permilan establecer su cuantia.

Tal es el caso de las acciones que pueden derivarse de actuaciones flegales
realizadas por los gestores fiscales. En dichos evenlos, los organismos de
control fiscal pueden advertir Ja ilegalidad de In achuacién y Ia posible
ocurrencia de un detrimento al patrimonio publica, que sble se materializard
en caso de producirse condena, conciliacion u otra forma de terminacion del
conflicto que pueda suscilarse entre la administracion ¥ 1a persona afectada, A
pesar de que la conducta dafiosa se produce con ocasién de la gestion fiseal
realizada, dicho dafio solo se materializa en el momento en que la entidad es
condenadla, llega a un acuerdo en diligencia de conciliacion o suscribe
cualquier otra clase de acuerdo con la persona afectada, pues son dichos aclos
los que permilen establecer I cuantia del detrimento que se ocasiona al
patrimonio puiblico,

No obstante que en la hipotesis planteada, el valor establecido en la sentencia,
acuerdo concilinterio o documento en el que conste el valor a pagar con cargo
a los recursos del erario, son procedentes la accidn de repetician y Ia accion de
responsabilidad fiscal, no es posible desplazar la segunda a faver de la
primera, pues como ya quedd expuesto, estas acciones son auténomas e
independientes y pueden ejercerse en forma simultanea, stempre que la accion
de responsabilidad fiscal no haya caducado v que en caso de imponerse
condena en cualquiera de dichos procesos, ol valor impuesto a cargo del
responsabilizado sea lenido en cuenta para Ia definicion de la obligacion que
surja en el obro proceso, pues e otra forma podria generarse  un
enriquecimiento sin justa causa a favor de la administracion,

H CORTE CONSTITUCIOMNAL. Seatencin C-840 Je 2001.



25 De la doctrina del dereche viviente y su aplicabilidad en ¢] caso
analizado.-

Del andlisis realizado hasta el momenlo, es clara la independencia de Ias dos
acciones sin que, una subsuma a la otra o la determina, Especialmente ¥ en
cuanto atafie a la accién de responsabilidad, de conformidad con lo
supracserito, en nada cambin que exista un proceso en el cual se hubiege
candenado al Estado.

Ahora bien, de acuerdo con la pauta jurisprudencial lrazada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-357 de 2001, en los eventos en que una Fgura
juridica sea sometida al andlisis de constitucionalidad que le corresponde
realizar a la Corte, dicha Corporacion se encuentra en el deber de consultar los
pronunciamientos proferidos por la jurisdiccion especializada en la materia,
con el objeto de consultar cudl ha sido la interpretacion dada a la figura,
examinar si ésta es compatible con la Constilucion v adoptarla come doctrina
constitucional vigente, y, aclara la sentencia, que solo en el evenlo en gue el
pronunciamiento judicial revista clertas caracleristicas, podra ser acogido por
la Corte en desarrollo de la dactrina del derecho viviente, In este senlido
preciso:

f...] 5.1 Vista [a abundante furispradencia del Consejo Je Estado sobre un
aspecto vruvial de la cuestion central que plontea la demanda, v su
coincidencia con la Jdoctrina antorizada, corresponde o la Corte hacer
alpunas precisiones sobre la importancia que fienen en el juicie de
constituvicnalidad o jurispradencia v (& docteing,

Ante toxfo, cabe preguntarse cudl es ol valor, para la guarda de la supremacia
de T Congtitueiton, de la interpretacion adoptada por la jurisdiccion de lo
contencioso administrative crando ésta ha precisado of aleance de conceplos
e instituciones relevantes para resolver un problema planteado ante la Corte
Canstitucional. El juez constitucional pexdria pasar por alto esta pregunta v
abstenerse de observar el desarrollo real por via de o jurispradencia
ordinaria o contenciosa Je la normia que debe pregar sin embargo, cilo no
parece adecuado camp se verd a conlinracion,

3.2 En efecto, cuande una norma puede ser interpretada en mds de un
sentido y entre las interpretaviones plausibles hay una incaompatible con la
Constitucidn -comoe sucade en este caso a juicio Jel demandante- |a
interpretacion jurisprudencial ¥ doctrinaria del lexto normative demandado
debw ser tenida en cuenta para fijar el senlido, los alcances, los efectos, o la
funcida de la norma ebjeto del control constitucionat en un progeso, tal v
como ha side aplicada en la realidad, Si esta inlerpretacian jurisprudencial



¥ doctrinaria represenla una erientacion dominante bien eslablecida, ol
juez canstitucional debe, en principio, acogerla salve que sea incampatible
con la Constitucion, Esta doctrina se funda en las siguientes razones:

221 51 bien e] control de constitucionalidad Jde 1os normwas vs un control
abstracto porque no serge Jde su aplicacion en un proceso particular, ¢llo no
significa que o] juicio de exeguibilidad deba efectuarse sin tener en cuenta el
contexto dentro del cual la norma fue creada (ie, su nacimienta), vduniten de
cual ha side interpretada {fe, ha vivido), Bn fio: on buena medida, el sentido
e toda norma furidica Jdepende del contexto dentro del cual es aplicada.

Ahara, dentro de as nuiltiples dimensiones de ese contexto -bien sea la
lingtifstica, gue permite fijar su seatido natural, o bien ka sociologica, Lue
hiace positle apreciar sus funciones reales- se destaca la actividad de los
expertos que ban inlerpretado los conceptos féenicos que ella conticne Ve
tes han aplivade a casos concretos. Obviamente, esos expertos son los jucces
¥ los doctrinantes especializados en la materia teatulo en fa norma; dentro Jde
ellas, una posicitn preeminente Ta ocupan los drganos judiciales colegiados
que ¢ encuentran en la cima de una jursdicaan. Asl 1o ha establecide [a
Constitucion al definir al Consejo de Estado como “tribunal supremo Jde lo
contenciose administrative” (art, 237- 1 de la CP) y a la Corte Suprema de
Justivia como “maxime tribunal de o jurisdiceion ordinaria” {art, 23 de la
CP}. Por lo tanto, la jurisprudencia de ambas drganos es un referente
indispensable para apreeciar el significade  vivienle de fas  normas
demandadas. Al prestarles L atencion que su ubicacion insttuciona) exiye,
la Corte Constitucional estd valorando su Jabor hermeneutica dentro de un
misme sistema juridico, Obviamente, cuando no exista jurisprodencia subre
las normas objele Jdel control constitucional, fa Corte Constitucional tendrd
que acudir 3 otras fuentes del derecho para interpretar dos articulos
Jemandados.

5.2.2 Ademds, abservar el derecho viviente en las providencias judiciales es
necesarto para evaluar si el sentido de una norma gue el juez constitucional
vonsidera ef mis plausible, es realmente el que se acoge o patrovina en las
instancias judiciales. Por ello, atender el derecho vivo s una garantia de gue
L nerma sometida a su control realmente tiene of sentido, 1os aleances, los
efectos o Ia funwidn que of juez constitucional le atrfbuye,

[ ..] Asi, para que de la jurisprodenciz se pueda derivar un derecho viviente
al cual Baya Jde reforirse el jues constitucionald, no basta con fa existencia de
und providencia sobre une de los conceptos contenides en la narma
demandada. Elle seria insuficiente para configurar un sentido normative
compHeto vl juez constitugional estarfa ante una simple aplicacion de 1 e,
Con el fin de que el derecho viviente en la jurisprudencia se entienda
conformado, se deben cumplir varios requisitos que muestren 1o existencia
de una orientacian jurisprudencial dontinante, bien establecida, Entre effos,
son requisitas sioe gan ko 1os siguientes; (1) B interpretacion judicial delws
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sor cansistente, asl no sea idéntica y unifornte {si existen conteadicciones o
diverpencias significativas, no puede hablarse de un sentido normalivo
generalmente acogido sing de controversias jurisprudencialesy; (2.1 en
sepundo fugar, @ interpretaciom Judicial_debe estar consolidada: un solo
lillo, salvo cirvunstancias especiales, resultarfa insuficiente para apreciar si
ung _interpretacidn determinada se ba extendidn Jdentro de 3
correspatudiente jurisdiccion. v, {3 la interpretacian judicial debe ser
relevante_para_fifar el significado de fa norma _objeto de cantral o para
determinar los aleances ¥ efeclas Jde La parte demandada dv una noroa.

[- ] 324 Pero fa doctring del derecho viviente no impide gue jlice
constitucional efechic un andlisis erltico Jel sentido normative, fitado
jurispruduncialimente, del artfeulo demandade. EL derecho viviente sarge de
un estudio enmarcado por la orbita de competencia ordinaria de la Corte
Suprema de Justicia ¥ del Censejo Jde Estado v, por ell, se desenvuelve en el
plane de la Interpretacidn de Ta ley, no de ta Constitucian, ¥ os esencialmente
una  conerecion del  principio de tegalidad, ne  del principio  de
constitucionalidad, 2e tal manera que el valor del derecho viviente es
refativo a [ inferpretacion de I oy demandada, lo cual no le resta
trascendencia, sino que Jdefine ¢l dmbito Jel mismo. Le corresponde a fa
Corte Canstitucional decidir si recibe v adepta dicha interpretacion, Y en
casa de que I scajn proceder A ejercer de manera autonoma sus
campalencias como jue en ol dmbito de lo constitucional 35

En el caso sometido al andlisis de este Despacho se eslima que no es posible
aplicar Ia posicion adoptada en los fallos mencionados en su consulla con
fundamento en la doctrina del “derecho viviente” desarrollada en la sentencia
transcrila, pues si bien Ins sentencias proferidas por el Consejo de Estado v el
Tribunal Administrative de Cundinamarca desarrollan una misma posicién
[rente al tema planteado, 1} no efectuaron un andlisis a espacio respecto de la
autonomia g independencia de la accion de responsabilidad fiscal, previstas en
las sentencias de la Corte Constitucional, frente a cualguier otro tipo de
responsabilidad que pueda predicarse del comportamiento asumido por el
servidor ptiblico, principio retomado por la Ley 610 de 2000 en el pardgrafo 1°
del articulo F* actualmenle vigente y amparado por la presuncion de
constitucionalidad, uno de cuyos efectos es evitar su transformacién o
subordinacion; 2) las senlencias proferidas por la jurisdiccion administrativa
no enlran a considerar el concepto de gestion fiscal y los sujetos que pueden
ser vinculados al proceso de responsabilidad fiseal en calidad de presuntos
responsables, por lo que no tienen la entidad propia de la doctrina del
“derecho viviente™, asi comao su cardeter dominante, para que con fundamento

& CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-5357 de 31 de mayo de 2001, NMapistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinesa,



en ¢lla lns contralorias se abstengan de iniciar procesos de responsabilidad
(iscal cuando la cuantia del detrimento al patrimonio pablico se establece con
ocasion a la imposicion de una condena a cargo del Estado, una conciliacion o
en cualquier otro acle por medie del cual se haya definido el conflicto; 3} si se
interpretara «ue existe una antinomia o repulsion de acciones, la posicion
adoptada no se encuentra en olras posiciones adoptadas por el Consejo de
Cstado o desarrolladas por la doctrina nacional o extranjera; 1) adicionalmente,
ent la sentencia det Consejo de Estado no se estd aludiendo al concepto de
gestion fiscal, elemento definilivo en éste andlisis y no puede, por ende,
colegirse ¢l univoco criterio de impedir la coexistencia de eslas dos acciones o
Hegar a la conclusitn de que ellas son antagdnicas.

3.- CONCLUSIONES.-
D acuerdo con las consideraciones expuestas, se concluye:

3.1.- La accion de responsabilidacd fiscal de creacion constitucional, ha sido
concebida con el objeto de garantizar la indemnidad del patrimonio
piblico, que puede verse afectado por Ia accion o la omision de aquellos
a quienes les ha sido confiado el mangjo del recurso publico. Es la accidn
idonea cuando de juzgar la gestion fiscal se trala,  En esta maleria ol
constituyenle ha deferide al legislador I definicion de su naturaleza,
ubjeto, elementos y procedimiento que se debe observar para ¢l gjercicio
de la accion. El legislador ya ha desarrollade el tema, dotando a
responsabilidad  fiscal ¢e autonomia e independencia respecto Je
cualquier otra clase de responsabilidad predicable del servidor priblico,
lo cual cobija Ia responsabilidad que se puede deducir con fundamento
en lo eslablecido en el inciso 27 del articulo 90 de la Constitucion Politica,
que establece la procedencia de la accion de repeticion en eventos en que
¢l Estado sea condenado a pagar una suma de dinero v Ia condena se
hayva producide como consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa del servidor pablico.

En consecuencia, considera esta dependencia que es posible adelantar un
proceso de responsabilidad fiscal por hechos que den lugar a la
imposicion de una condena a cargo del Estado, siempre que ol dano
producido al palrimonio pitblico sea consecuencia de una Indebida
gestion fiscal, se eslructuren 1os elementos de la responsabilidad fiscal v
Ja accion no haya caducado.
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3.2.-

.-

o
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1

3.0.-

Como se desprende de la sentencia C-046 de 1994, de promoverse accién
de repeticion vy accion de  responsabilidad  (iscal v obtenerse la
indemnizacion de los perjuicios causados en ef proceso de repeticion, la
accion de responsabilidad fiscal tan sélo podra promoverse respecto de la
diferencia que se presente entre e valor cancelado en el primer proceso™
v el del detrimento. Esle elemento une las dos acciones pues converge en
la patrimonialidad que caracteriza a ambas, lo que no afecta su
autonomia.

Las decisiones que se deban tomar en materia de personal por parle del
nominador constiluyen actos de gestion fiscal toda vez que generan
gasto, tienen incidencia en el patrimonio piiblico ¥ por ende, conslituyen
una forma de afectar el presupuesto del respectivo organismo que estd
conformado por recursos piiblicos.

No se considera que la doctrina del “derecho viviente” sea aplicable pues
no expone manera clara ln imposibilidad de la accidn fiscal en todo caso
de accion de repeticion. En el caso siub examing, si se trata de gestion fiscal,
los  pronunciamientos de la  Corte Constitucional  rescatan  la
independencia y autonomia de [a primera de estas acciones.

La accion de responsabifidad fiscal analiza Ia acluacion del sector pablico
o el parlicular, de una manera mds exigente, de tal modo que Gste no se
exonera de responsabilidad por actuaciones que no tengan el cardcler de
dolosas o gravemente culposas. Como el control liscal es una funcion
pliblica, debe cjercitarse sin que le sean oponibles otras actuaciones
bisicamente porque no analizan la conducla desde ia perspectiva de la
gestion fiscal v atendiendo al régimen de culpabilidad previsto, Para el
caso es factible que el servidor puablico sea exonerado en la accion de
repeticion pero condenado Mscalmenle, pero no lo contrario.

De admitirse que la accién de repeticion puede desplazar la accion de
responsabilidad fiscal se podrin incurrir en vielacion al principio

Sk

Se debe recordar que de acuerdo von lo establecido en fa Ley 678 de 2001 la condena

impuesta a cargo del Estado con base en o coal se dwicla fa aceign de tepeticion, oo
necesarianiente serd el valor que debe reintegrav of funcionario que haya Jado lugar a ella,

priies

en es0s eventos s pasible tomar en constderacion cireunstanciyy personales que

peemitan redueir el monte de by condeny que se e puede imponer.
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constitucional de ipualdad, toda vez que el grado de culpabilidad que se
exige en el primero es mucho menes exigenle que agquél del cual se parte
en maleria de responsabilidad fiscal {culpa leve) v no lendria ninguna
justificacion “razonable” que por el hecho de concretarse 1 cuantia del
dano ocasionade al pakrimonio pablico con la imposicion de una
condena a cargo del Estado, ¢l comportamiento del servidor piiblico que
como consecuencia de una indebida gestion fiscal haya dado lugar a ella,
sea analizado a partir del dolo o la culpa grave, en lante que agquel gestor
fiscal cuyo dafio es cuantificable desde la veurrencia del hecho dahoso,
debe responder hasta por culpa leve.

3.7.- Por iltimo, y derivado de lo anterior, los sujetos son diferentes, aunque
es posible que coincidan. La repeticidn no indaga sobre ¢l gestor fiscal ni
es lema que le inlerese, Se dirige al servidor pablico y a su acluacion
Jdolosa o gravemenle culposa que condujo a una condena a cargo el
Eslado. A su turno, la gestion fiscal eos relevanle en materia de
responsabilidad fiscal: el sujeto es calificado.

Se colige del anterior andlists la independencia y autonomia procesal de la
accion de responsabilidad fiscal tanto come la ausencia de subordinacion de la
misma respecto de otra clase de acciones.

En estos Wrminos deja asi planteada esta oficina su criterio respecto a la
inquietud formulada, no sin antes puntualizar que este conceplo se emite
dentro de los lérminos eslablecidos en e articulo 25 del Codigo Contencioso
Adminislrativo.

Alenlamenle,

JUAN FERNANDO ROMERQ TOBON

DPA

o
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Doctor

JUAN FERNANDO ROMERO TOBGN

Director Oficina Juridica

Auditoria General de la Repuiblica

Carrera 10%. No. 17 - 18 Piso 9°. Torre Colseguras
Cindad,

Ref: Congeimiento posicién institucional A.6.R, Proceso de
Responsabilidad Fiseal vs. Accidn de Repeticidn.

Respetado doctor:

En razén a infereses comunes de nuestra activided, en especial con materias
que tacan a los procesos de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva,
hemos considerade de suma impoertancia conocer cudl es la posicidn juridica
asumida por la Auditoria General de la Repiblica, respecto del
pronunciamiento contenide en la Sentencia Rad, No, 6620 del 26 de julie de
2001, proferida por lo Seccién Primera de la Sala de lo Comtencioso

apelacion interpuesto por la Contraloria General de Antioquia en el proceso de
Nulidad y Restablecimiente del Derecho contra la Sentencia de junio 20 de
2000 expedida por el Tribunal de Antiequia {anexo fotocopia).

La problemdtica de fondo, segtn el pronunciamiento del Alto Tribunal, deriva al

concluir que la dnica via que posibilita el resarcimiento al patrimonio Estatal,

cuando éste sea condenado a reparacién pafrimenial producto de una condena,
conciliacién u otra forma de terminacion de un conflicto, es la confemplada en
ol articulo 90 de la Carta Politica, desarrollada por la Ley 678 de 2001 - la
Accién de Repeticion o de llamamiento en garantia con fines de Repeticidn -

sobre la base que la responsabilidad del agente deriva - en estos eventos - de



ey Repuiblica de Colombia

CONTRALORIA DE BOGOTA D.C

U n:ﬁg_r_?fg_qﬂﬂﬁqg_!gfiu gravemente culposa que inflige un dafio a terceros por el

cual el Estade debe satisfacer una indemnizacian y luege re

petir contra el

Agente: s la responsabiiidad civil del servidor piiblico para con el Estado,
originada en su conductq para con terceres, la cual sdlo puede ser declaradg
por la jurisdiccion de |g C-:::nTencicso-ﬂdminifmﬂvo, cenforme al art, 78 del
CCA, adicionalimente, coadyuvando su posicign - para el caso en debate -
estima que la decisign administrativa gue profiris el Nominador Jgue condujo a

la condena, no comporta ef ejercicio de gestidn Tiscal, requisito indispensable

para accionar en materia fiscal a través del Process de Responsabilidad Fiscal

En este orden de ideas, queda claro a través del citado pronunciamiento, que ni

siquiera por via alterna ¢ residual a la Accién de Repeticidn, es posible el
resarcimiento al patrimenic publico. por via de! Process de Responsabilidad

Fiscal de nuestra competencia,

En nuestro sentir, dada la naturaleza de la Accidn Contenciosa impetrada -
Nulidad y Restablecimients del Derecho - y los efectos inter-partes de Ig
aludida Sentencia, ofrece reserva respecto de si la misma en un evento dadc
podria tomarse como fundamento Para sustraernos al inicie de Accidn Fiscal
frente a este tipo de Situaciones, amparados en la teoria de! derccha viviente
en la jurisprudencic que la H, Corte Constitucional esbozé en Sentencia €-557
de mayo 31 de 2001 M.P. Dr. Manuel José Cepeda Espinosa. Teoria aplicable,
basados en la ya aludida Sentencia proferida por el H. Consejo de Estado y la
Sentencia que por via de la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecha
emitic la Seccidn Primera - Subseccién B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 4 de abril de 2002 dentro del Expediente No. 010221 en la
que declara la nulided de pronunciamientos de estq Contraloria, teniendo en
cuenta bdsicamente en sus consideraciones la tesis que referimos esgrimida
por el H. Consejo de Estado en la providencia en comento frente a la Accidn de
Repeticion. (Anexo fotocopia),

De otra parte, independientemente de la consideracisn anterier, - estimamos
respetussamente- que tal posicién no atiende a lo establecido en el pardgrafe
\ 1° del articule 4° de la ley 610 de 2000, af disponer gue la responsabilidad

k
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fiscal es autdnoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier
ofra clase de accién: y a las previsiones del Inciso 2° del articulo 17 de la ley
678 de 2001. E igualmente, la interpretacidn y alcance que la  misma
Sentencia, refiere a los actos en los cuales se materigliza la gestion fiscal,
desestimande que un acto administrativo relativo @ una novedad de
administracion de personal no configura gestién fiscal, cuando en nuestro
sentir, el mismo genera efectos fiscales con afectaciones presupuestales y de
recursos econdmicos de la entidad nominadora,

En sintesis, nuestras apreciaciones se concretan en fo precedentemente
expuesto, reiterando comedidamente gque las inquietudes manifestadas no
fienen ofro fin que el de optimizar nuestra gestion y que de obtener
respuesta del presente de parte de Uds. no tendrd alcance diferente al
previsto por el articule 25 de €.C.A,

Cordiglmente,

ALVARO BARRAGAN RAMIREZ
Director de Respunsébi@ﬂisml ¥ Jurisdiccﬁr{ﬁoncﬂva.

——

fopia: Dr.Juan Antona Miets Escolantc - Contralar de Bogetd, D €
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